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I. Eine (fast) vergessene Monographie
Im Jahr 1888 legte der österreichische Jurist und Ökonom Victor Mataja
1 eine schmale
Monographie mit dem Titel "Das Recht des Schadensersatzes vom Standpunkte der
Nationalökonomie" vor.
 2  Darin kritisierte er vehement die damals herrschende Dog-
matik des zivilen Haftungsrechts, insbesondere das aus römisch-rechtlichen Vorga-
ben übernommene Verschuldensprinzip als bloße "Schablone", ja "Zwangsjacke"
3. In
der Tat hatte die Rechtswissenschaft seit den 1840er Jahren das Verschuldensprinzip
als "große Errungenschaft"
4 des römischen Rechts gefeiert und nicht selten zum
                                                
1 geb. 1857, Jus-Studium in Wien, Dr.jur. (1883), Tätigkeit in der Handelskammer, ab 1892 Prof. für
pol. Nationalökonomie in Salzburg, mehrmals Handelsminister, Gründer und erster Leiter des "Mini-
steriums für Soziale Fürsorge", gest.1934. Als Hauptwerk gilt noch immer "Die Reklame" (1910), mit
der er die "Werbewissenschaft begründet hat" (s.Kleindel, Österreich, Daten zur Geschichte und Kul-
tur, Wien, 1995, 301)
2 Victor Mataja, Das Recht des Schadensersatzes vom Standpunkte der Nationalökonomie,
Berlin 1888.(fortan zit.: Mataja).
3 Mataja, 14f.
4 so bereits Wening-Ingenheim, Die Lehre vom Schadensersatze nach Römischem Rechte, Hei-
delberg 1841, 85; und noch 1897 (K.Hoß, JherJb 37, 327ff., 335): "unerläßliche Voraussetzung für
jede (!) Haftung".
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Dogma überhöht, auch um den Preis dogmatischer Verrenkungen und Fiktionen.
5
Dennoch war 1888 ein Angriff auf die vermeintliche Engstirnigkeit der historischen
Rechtsschule, ihrem unkritischen Festhalten an römisch-rechtlichen Figuren bekannt-
lich nichts Außergewöhnliches, auch nicht im Haftungsrecht.
6 Daß Matajas Arbeit
seither weitgehend der Vergessenheit anheimgefallen ist, wäre demnach zu ver-
schmerzen. Was sie dennoch entdeckenswert macht, ist etwas anderes: An die Stelle
individuellen Verschuldens wollte Mataja nicht einfach ein neues juristisches Prinzip
gesetzt wissen, sondern die Grundsätze ökonomischer Effizienz. Eine gesamtwirt-
schaftliche Betrachtung sollte darüber entscheiden wo und wie gehaftet wird. Vor gut
einem Jahrhundert nahm Mataja dabei mehrfach, und bisweilen verblüffend genau,
Überlegungen der economic analysis of law vorweg, wie sie zu Beginn der 1960er Jah-
re in den USA gerade in der Auseinandersetzung mit Haftungsfragen entwickelt wor-
den sind.
7 Izhak Englard, dem das Verdienst eines singulär gebliebenen Wiederent-
deckungsversuches (zumindest für die amerikanische Diskussion) gebührt, hat Mata-
jas Monographie insoweit als "revolutionary work" bezeichnet.
8
Obwohl inzwischen nicht nur im Haftungsrecht
9 oder der monographischen Avantgar-
de
10, sondern auch in der Ausbildungsliteratur,
11 ja selbst im säkularen Olymp deut-
                                                
5 dazu Ogorek, Untersuchungen zur Entwicklung der Gefährdungshaftung im 19.Jahrhundert,
Köln 1975, 25ff.; anschaulich Laufs, Deliktische Haftung ohne Verschulden? – eine Skizze, In:
FS Gernhuber, Tübingen 1993, 245ff. (250); zu den verschuldensunabhängigen Tatbeständen im
römischen Recht siehe bereits Bienenfeld, Die Haftungen ohne Verschulden, Berlin/Wien 1933,
inbs.45ff.
6 O.v.Gierke, Der Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuchs und das deutsche Recht, Berlin
1889, sah immerhin auch im Verschuldensprinzip ein weiteres Mal eine "anachronistische Romanisie-
rung des gemeinen deutschen Rechts" (bei 105).
7 siehe die beiden "klassischen" Arbeiten von Coase, The Problem of Social Cost, Journal of Law
& Economics 3 (1960), 1; und Calabresi, Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of
Torts, Yale Law Journal 70 (1961), 499; Posner, The Economics of Justice, Cambridge
(Mass.)/London 1983, 4ff., nennt Coase und Calabresi "pioneers".
8 Englard, Victor Mataja´s Liability for Damages from an Economic Viewpoint: a Centennial to
an ignored economic Analysis of Tort, International Review of Law and Economics 10 (1990),
173ff.  Der Beitrag hat freilich, soweit ich sehe, nicht einmal in den USA (geschweige denn in
Deutschland) die gebührende Beachtung gefunden; vgl aber schon Kötz, Haftung für besondere
Gefahr, AcP 170 (1970), 19: Matajas Buch sei "eine noch heute (oder heute wieder) höchst anregen-
de Schrift".
9 siehe Adams, Ökonomische Analyse der Gefährdungs- und Verschuldenshaftung, Heidelberg
1985; Blaschczok, Gefährdungshaftung und Risikozurechnung, Köln/Berlin u.a. 1993, insb.
243ff.; Brüggemeier, Delikstrecht, Baden-Baden 1986; Magnus, Schaden und Ersatz, Tübingen
1987; Schilcher, Theorie der sozialen Schadensverteilung, Berlin 1977, bei 73ff.; Weyers, Un-
fallschäden, Frankfurt am Main 1971, 492ff., 501ff.; siehe auch Kirchgässner, Das Verursacher-
prinzip – Leerformel oder regulative Idee?, JZ 1991, 104ff.; Kötz, Zivilrechtliche Haftung aus
ökonomischer Sicht, In: Schäfer/Werth (Hg.), Die Ökonomisierung der Sozialwissenschaften,
Frankfurt am Main 1989, 149ff.; umfassend jetzt Taupitz, Ökonomische Analyse und Haftungs-
recht – eine Zwischenbilanz, AcP 196 (1996), 114ff.
10 siehe vor allem die bereits in 2.Aufl. vorliegende Arbeit von Eidenmüller, Effizienz als Rechtsprin-
zip, Tübingen 1998; eingehend schon P.Behrens, Die ökonomischen Grundlagen des Rechts,
Tübingen 1986; früh Horn, Zur ökonomischen Rationalität des Privatrechts – Die privatrechtli-
che Verwertbarkeit der Economic Analysis of Law, AcP 176 (1976), 307ff.; der Zugang zu den
wichtigsten Texten (einschließlich ihrer Analyse) wird seit 1978 ermöglicht durch den Reader von
Assmann/Kirchner/Schanze, Ökonomische Analyse des Rechts, Neubearb. Tübingen 1993.
11 siehe nur Burow, JuS 93, 8; Holzwarth, JuS 85, 437; jüngst Kötz, JuS 03, 209; aus der Lehr-
buchliteratur Kötz/Wagner, Deliktsrecht, 9.Aufl., Neuwied 2001 (insb. Rn. 199ff.); aber etwa auch
M.Wolf, Sachenrecht, München 2002, Rn.32 (der freilich "werthafte Begründungen" vermißt); etwas
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scher Rechtsgelehrsamkeit, dem Palandt, angekommen,
 12 ist die Ökonomische Ana-
lyse des Rechts (ÖAR) in Deutschland (ganz im Gegensatz zum Ursprungsland) weit
davon entfernt, etablierte Anwendungsregel in Hörsälen und Richterstuben zu sein.
13
Ob das nur an interdisziplinären Berührungsängsten liegt,
14 gar an tiefsitzenden "ma-
terialen" Rechtsvorstellungen hierzulande,
15 oder doch eher an spätestens seit Luh-
mann aufgekommenen Zweifeln an der "Prognosefähigkeit der Sozialwissenschaf-
ten"
16 überhaupt, sei dahingestellt. Der Reiz des Neuen und Unbekannten, der ihr wohl
nicht abhandengekommen ist, lässt eine kurze rechtshistorische deja-vu-Erfahrung in
jedem Fall reizvoll erscheinen. Dabei geht es nicht nur um einen Vergleich mit den
heutigen Errungenschaften der ÖAR (sub II), sondern auch um mögliche Ursachen für
die damaligen Versuche, Recht auf seine Ökonomie zu befragen (sub III). Einzuordnen
sind die damaligen Versuche schließlich sowohl in die "Geschichte" ökonomischer
Analyse (sub IV) als auch in die Privatrechtsgeschichte (sub V). Was hiernach von Ma-
tajas Bändchen für uns heute bleibt, wird sich zeigen (sub VI).
II. "Das Recht des Schadensersatzes vom Standpunkte der Nationalökonomie"
1. Prävention als Rechtsprinzip
Gleich zu Beginn seiner Untersuchung macht Mataja deutlich, worin er Sinn und
Zweck haftungsrechtlicher Regeln sieht. Noch bevor nach Kriterien für eine sinnvolle
Verteilung eingetretener Schäden zu fahnden sei, müsse es dem Haftungsrecht um die
Verhinderung zukünftiger Schäden gehen.
17 Vorrangiger Zweck das Haftungsrechts ist
damit für Mataja die Prävention. Das ist keineswegs selbstverständlich. Noch heute
scheint es Juristen näherzuliegen, sich nur mit der Haftungsverteilung der bereits
eingetretenen Einbußen zu beschäftigen. Nachzulesen ist jedenfalls, im Haftungsrecht
                                                                                                                                                        
breiter  N.Horn, Einführung in die Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie, 2.Aufl., Köln
2001, bei Rn.131ff.
12 Palandt-Heinrichs, 62.Aufl., München 2003, Einl Rn.32, erwähnt die ÖAR immerhin als eine von
fünf Neuerungen in der methodischen "Anwendung und Auslegung" (!) des BGB seit 1900. Einen ent-
sprechenden Hinweis enthält sogar die wohl populärste BGB-Ausgabe (dtv-Beck) in der Einführung
von Köhler, dort S. XXXIII.
13 auch das überaus erfolgreiche "Lehrbuch" von Schäfer/Ott, Lehrbuch der ökonomischen Analy-
se des Zivilrechts, 3.Aufl., Berlin 2000 (zuerst 1986) darf nicht darüber hinwegtäuschen, daß der
heutige Student (noch?) eher selten mit der ÖAR in Berührung kommt.
14 dazu anschaulich Bruce Ackerman, Recht, Ökonomie und das Problem der juristischen Kultur,
In: Schäfer/Werth (Hg.), Die Ökonomisierung der Sozialwissenschaften, Frankfurt am Main
1989, 129ff., mit der (heute noch?) treffenden Charakterisierung der üblichen Juristenhaltung: "Ruft
nicht uns an, wir werden Euch anrufen".
15 symptomatisch die (in dieser Form jedoch singuläre) Kritik von Fezer, JZ 86, 817ff; JZ 88, 223ff.;
daß freilich auch in den USA ethisch argumentierende Kritik an der ÖAR nach wie vor nicht verstummt
ist, zeigt eindrucksvoll der Beitrag von J.W.Singer, Something Important in Humanity, Harvard
Civil Rights – Civil Liberties Law Review 37 (2002), 103ff.
16 Teubner, Folgenorientierung, In: ders.(Hg.), Entscheidungsfolgen als Rechtsgründe, Baden-
Baden, 11; siehe auch Lübbe-Wolff, Rechtsfolgen und Realfolgen, Freiburg 1981.
17 Mataja, 19.
3 Winkler: Ökonomische Analyse des Rechts - vor Hundert Jahren!
Produced by bepress.com, 20114
gehe es primär um den Ausgleich der im konkreten Fall eingetretenen Einbuße.
18 Zwar
werden schon lange die Präventionswirkungen von Haftungsregeln (an)erkannt,
19 al-
lein ihnen wird gemeinsam mit anderen Wirkungen wie Genugtuung und Buße die
Rolle eines "Nebenprodukts"
20 zugewiesen, das an der Vorrangigkeit des Ausgleichs-
gedankens nichts ändern könne und/oder sollte.
Mataja wich schon 1888 hiervon ab. Grundlage für die Priorität der Prävention ist bei
ihm die Erkenntnis, daß ein bereits eingetretener Schaden nicht mehr aus der Welt zu
schaffen ist. Wenn Mataja anführt, das Recht sei hier machtlos,
21 dann ist damit nichts
anderes gemeint, als daß durch einen Schaden ein ökonomischer Verlust eingetreten
ist, der durch die Mittel des Rechts (konkret: der Verschiebung der Kosten von einem
auf den anderen durch Auferlegung von Haftung), niemals wieder völlig zu beseitigen
ist. Das ist dieselbe Erkenntis, von der auch die ökonomische Analyse des Rechts
regelmäßig ausgeht, indem sie nachweist, daß durch die rechtliche Entscheidung zu
dem bereits eingetretenen Verlust weitere (Rechtsverfolgungs-)Kosten hinzutreten, so
etwa Verwaltungskosten, Kosten für Rechtsberatung, für Informationsbeschaffung
etc.
22 Auch für Mataja ist also eine ex-ante-Perspektive entscheidend. Wenn der öko-
nomische Verlust unwiderbringlich ist, muß die Frage lauten: Wie lassen sich Schä-
den überhaupt vermeiden? Deshalb ist bei Mataja wie in der ÖAR Prävention nicht
eines von mehreren, sondern das vorrangige Ziel des Schadensersatzrechtes.
23
2. Die gesamtökonomische Perspektive
Die Präponderanz des Präventionsgedankens entspringt zugleich der gesamtgesell-
schaftlichen Sichtweise, die Mataja bei der Frage zivilrechtlicher Haftung einfordert.
Diese werde allein durch die Nationalökonomie geleistet. Bereits in der Vorrede heisst
es:
"Der Volkswirt (wird) das Problem der richtigen Ordnung der Schadensersatz-
verpflichtung von einem etwas weiteren Gesichtspunkte aus behandeln, als es
                                                
18 das ist wohl "hM": siehe nur Larenz, SR I, 421ff; MüKo-Mertens, Vor §§ 823 Rn.41ff.; früh anders
freilich Kötz/Schäfer, Schadensverhütung durch ökonomische Anreize, Eine empirische Unter-
schung, AcP 189 (1989), 501ff.; siehe auch Kötz, FS Steindorff, 643f. mwN.
19 früh bereits Weyers, Unfallschäden, aaO, 479ff.; siehe auch MüKo-Mertens, Rn. 41: eine Kom-
pensation ohne präventive Wirkungen gebe es gar nicht.
20 MüKo-Mertens, ebd.
21 ebd.
22 Taupitz, 138 mwN (mit Hinweis auf Mataja in Fn.131); prägnant Posner, in: Ass-
mann/Kirchner/Schanze aaO, 93: "Für den Ökonomen ist der Unfall ein abgeschlossenes Kapitel.
Die Kosten, die er mit sich brachte, sind verlorene Kosten, die durch eine Zahlung des Schädigers an
den Geschädigten nicht wiedergewonnen werden können".
23 so klar Schäfer/Ott, Lehrbuch, 99f., 11f.; Kötz, FS Steindorff, 643ff.; eingehend Ott/Schäfer
(Hg.), Die Präventivwirkung zivil- und strafrechtlicher Sanktionen, Tübingen 1999; pointiert
Ott/Schäfer, Schmerzensgeld bei Körperverletzungen, JZ 1990, 563ff., 566: "Schadensersatzrecht
legitimiert (!) sich aufgrund seiner Präventivfunktion"; vgl Deutsch, Allg. HaftungsR, 2.Aufl.,
Köln/Berlin u.a. 1996, Rn.4: Vorstellung von der Prävention durch Haftungsfolgen sei "übrigens viel
älter" (als die ÖAR), nämlich im 19.Jahrhundert begründet, Hinweis (nur) auf Mataja dann in Fn.9
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gewöhnlich – nicht immer – in der rechtswissenschaftlichen Litteratur der Fall
ist. Er wird die einschlägigen Fragen so zu sagen bis zu einem ferneren Punkt
verfolgen, er wird sich nicht damit begnügen, zu ergründen, wer und unter wel-
chen Umständen man einen Schaden zu vergüten habe, sondern überhaupt un-
tersuchen, welche Verteilung der Schadenslast die entsprechende ist"
24.
Es handelt sich um den selben Anspruch, mit dem auch Ronald Coase seinen histo-
risch gewordenen Aufsatz von 1960 schliesst, indem er darauf hinweist, daß der
"Wechsel (!) des Problemzugangs", für den er votiert habe, darin bestünde, bei der
Wahl zwischen verschiedenen rechtlichen Regelungen "jeweils die Gesamtheit der
Auswirkungen im Auge (zu) behalten"
25. Auch Richard Posner, der wohl unverändert
prominenteste Vertreter der economic analysis of law, definiert die Grundtendenz der
ÖAR dahin, "den Bezugsrahmen über den Kreis der direkt am Fall Beteiligten Parteien
hinaus zu erweitern"
26.
Damit unvereinbar ist ein Haftungsrecht, dem es primär um Sanktion einer vorwerfba-
ren Handlung, und so immer nur um den eingetreten Einzelfall geht. Hieraus erklärt
sich Matajas grundsätzliche Kritik am Verschuldensprinzip. Zugrunde liege diesem
schliesslich die Annahme, Schäden seien "eine streng individuelle Belastung, der in
ihrer Vereinzelung aufgefaßten Privatwirtschaften"
27. Die Nationalökonomie hingegen
zeige somit zunächst, daß diese Sicht unzutreffend sei, und der bloße Ausgleichsge-
danke als solcher daher kein brauchbares Leitprinzip von Haftung sein könne.
3. Das Modell rationalen Verhaltens
Wenn nun aber die volkswirtschaftliche Betrachtung den Nachweis erbringt, daß die
Schadensersatzordnung gesamtgesellschaftliche Auswirkungen hat, dann muß das
Recht diese Auswirkungen in Betracht ziehen und unter gesamtökonomischen Ge-
sichtspunkten angemessen reagieren. Präventiv kann sie das aber nur, wenn fest-
steht, daß Rechtsnormen überhaupt eine präventive Wirkung haben. Erfolgreiche Prä-
vention setzt damit denknotwendig voraus, daß die Normunterworfenen auf Anreize
entsprechend reagieren. Sie tun dies, wenn man annimmt, daß es sich bei den Verhal-
tensweisen, auf die man mit rechtlichen Mitteln einwirken will, um Entscheidungspro-
zesse handelt, in denen sich Individuen grundsätzlich rational verhalten. Das ist in der
Tat die Fundamentalannahme der ÖAR, von der aus erst alle weiteren Analysen ihren
Ausgang nehmen können.
28 Und es ist zugleich der Grund, warum die "herrschende
                                                
24 Mataja, VI.
25 Das Problem der Sozialen Kosten, 183; ebenso Calabresi, The Decision for Accidents: An
Approach to Nonfault Allocation of Costs, Harvard Law Review 78 (1965), 713ff.
26 Posner, in: Assmann/Kirchner/Schanze aaO, 94.
27 Mataja, 11.
28  zum Verhaltensmodell des rationalen Nutzenmaximierers eingehend Eidenmüller, 30ff; vgl die
besonders gelungene Definition bei Adams, 265: "Für die ökonomische Theorie ist der Mensch ein
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Meinung" den Präventionsgedanken bei den Haftungszwecken zu "Nebeneffekten"
degradiert: Sie sieht in der Vorstellung von der rationalen Kalkulation des Indivu-
duums gerade im Schadensersatzrecht eine unrealistische Annahme.
29
Mataja dagegen glaubt ganz offensichtlich an die Anreizwirkung (schadener-
satz)rechtlicher Regelungen. Daß er dies unter Zugrundelegung eines rationalen Ver-
haltensmodells tut und tun kann, wird von ihm nicht ausgesprochen. Einen Hinweis
expressis verbis gibt er nicht.
30 Das Modell liegt aber seinen Annahmen erkennbar
zugrunde. Es ist an den Gründen abzulesen, die Mataja für die ungenügende Präven-
tivwirkung des Verschuldensprinzips anführt: Das Prinzip des aus dem Römischen
Recht abgeleiteten "casum sentit dominus", wonach der Eigentümer einen im Rechts-
sinn zufälligen (d.h. nichtverschuldeten) Schaden zu tragen hat, besitze im Kern eine
positive Anreizfunktion. Der Eigentümer habe nicht nur aufgrund seiner Sachnähe
mehr Möglichkeiten zur Vermeidung einer von der Sache selbst ausgehenden Stö-
rung, er werde gerade im Selbstinteresse die Meidung von Gefahren suchen (und da-
mit das Schadenaufkommen vermindern).
31 Defizitär ist er für Mataja hingegen in zwei
Fällen: 1. Wenn es sich um einen Zufall im engeren Sinn handelt, insbesondere wenn
also die Gefahr dem Machtbereich des Eigentümers ohnehin entzogen ist, dann näm-
lich sind Vorsichtsmaßregeln für diesen auch rational betrachtet weitgehend sinn- und
wirkungslos, und 2. wenn, so Mataja, "die Anbringung geeigneter Vorkehrungen im
Verhältnis zur Gefahrenchance zu kostspielig wäre"
32
Auch im Hinblick auf den potentiellen Schädiger  ist die Präventivwirkung des Ver-
schuldensprinzips für Mataja in hohem Maße ungenügend. Schon daß nicht nach dem
Grad des Verschuldens sondern im Sinne der Totalreparation gehaftet wird, sei nicht
nur "ungerecht" – es setze vor allem keine vernünftigen Anreize für den Einsatz des
richtigen Maßes an Sorgfalt. Denn "das mächtigste Förderungsmittel unvorsichtiger
Handlungen und der Versäumung von Vorsichtsmaßregeln (ist) darin gelegen, daß es
                                                                                                                                                        
Wesen, das fähig ist, die verschiedenen ihm offen stehenden Alternativen in seinem Leben zu erken-
nen und dann diejenige der erreichbaren auszuwählen, die er aufgrund seiner eigenen Wertvorstel-
lungen bevorzugt. (...) Die Rechtsordnung daher ein System, das darauf gerichtet ist, die jeweiligen
privaten Kosten und Nutzen der menschlichen Alternativen zu verändern und damit die Entscheidun-
gen der Menschen bei Wahl dieser Alternativen zu beeinflußen". Diese Fundamentalannahme wird
freilich meist stillschweigend vorausgesetzt und nur selten eingehend erläutert und begründet, anders
Kirchgässner, Homo Oeconomicus, Tübingen 1991, und die sehr anschauliche, einführende Dar-
stellung von D.Friedman, Der ökonomische Code. Wie wirtschaftliches Denken unser Handeln
bestimmt, München 2001.
29 eingehend Löwe, Der Gedanke der Prävention im deutschen Schadensersatzrecht, Frankfurt
am Main u.a. 2000, insb. 73ff mN.
30 siehe aber Mataja, 31: "Immer wird bei wirthschaftlich richtigem Verhalten die Schadeneventualtiät
in Anschlag gebracht".
31 Mataja, 20f. So sieht das auch die ÖAR wenn sie ein Gefährdungshaftungssystem nur unter Be-
rücksichtigung des Mitverschuldens befürwortet, siehe Adams, 139.
32 Mataja, 22. Hierin eine frühe Vorweggnahme der "Learned Hand formula" zu sehen, die 1947 be-
gründet worden ist (in U.S. vs. Carroll Towing Co., dazu knapp Burow, JuS 93, 10), zumindest aber
jene des cheapest cost avoider, erscheint mir nicht zu gewagt. Zur Ergänzung der Learned-Hand-
Formel durch eine Grenznutzenbetrachtung, die Mataja ebenfalls nicht fremd ist, siehe Posner, Eco-
nomic Analysis of Law, Boston 1986 (3rd Ed.), 148f.
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eben zweifelhaft bleibt, ob sie einen Schaden zur Folge haben werden oder nicht"
33.
Dieses Dilemma ist naturgemäß nur bei verschuldensunabhängiger Haftung aufgeho-
ben, indem dort an die Handlung als solche, nicht aber an die aufgewandte Sorgfalt
angeknüpft wird.
34 Damit ist bei Mataja angedeutet was zu den wichtigen Erkenntnis-
sen der ÖAR gehört: Daß nämlich die Verschuldenshaftung zwar auf das Sorgfaltsni-
veau, nicht aber auf das Aktivitätsniveau der Beteiligten einwirken könne.
35 Allein die
Gefährdungshaftung als verschuldensunabhägige Haftung setze Anreize, den Umfang
einer besonders gefahrgeneigten Tätigkeit zu vermindern. Dieser Präventiveffekt sei
zwar bei Alltagstätigkeiten zu vernachlässigen, er mache aber naturgemäß einen gro-
ßen Unterschied bei Tätigkeiten, die naturgemäß mit erheblichen Gefahren verbunden
sind.
36 Darauf weist auch Mataja hin, indem er immer wieder vom "großen Schaden"
spricht, an dem sich die fehlende Berücksichtigung des Verschuldensgrades durch
fehlerhafte Anreize besonders deutlich räche.
37
Obwohl nicht in dieser Klarheit ausgesprochen, liegt Matajas Prämissen damit jener
Ansatz zu Grunde, den die economic analysis of law ihrem Selbstverständnis nach
erst Anfang der fünfziger Jahre eingeführt hat, nämlich die Übertragung der ökonomi-
schen Analyse auf rechtliche Regelungen, denen gerade kein market behaviour zu
Grunde liegt. Wenn Mataja von der "Befriedigung ökonomischer Forderungen"
38
spricht, dann ist schon hier damit nicht die Wissenschaft vom Geld, die Analyse von
Marktzyklen o.ä. gemeint, sondern eine umfassende Entscheidungsanalyse
39.
4. "Loss spreading" und Internalisierung externer Effekte
Für jene Schäden, die bereits eingetreten sind, fordert Mataja Schadensverteilung
durch Recht. Dieser betont distributive Ansatz ist als Zeichen der Zeit sicher nicht un-
gewöhnlich, für das Haftungsrecht aber wohl damals selten so prononciert vorge-
bracht wie von Mataja.
40 Vor allem aber – und darin hebt er sich endgültig vom (Um-
?)Verteilungsglauben der Zeit ab – geht es Mataja um eine Verteilung der eingetrete-
nen Schäden nach volkswirtschaftlichen Gesichtspunkten. Gerade diesem Ziel werde
die Haftungsdogmatik nicht gerecht.
                                                
33 Mataja, 36.
34 Mataja, 32ff.
35 Posner, Economic Analysis of Law, aaO, 160f.
36 Kötz/Wagner, Deliktsrecht, Rn. 348f.
37 immerhin weist Deutsch, Allg. Haftungsrecht, Köln 1976, 18, darauf hin, daß die ÖAR mit dem
Hinweis auf die Gefährdungshaftung als betriebswirthschaftlichen Anreizfaktor lediglich einen alten
Gedanken Matajas aufgegriffen habe (Fn.64: "zuerst" Mataja); für eine Berücksichtigung des Ver-
schuldensgrades jüngst auch M. Rohe, Gründe und Grenzen deliktischer Haftung – die Ord-
nungsaufgaben des Deliktsrechts (einschliesslich der Haftung ohne Verschulden) in rechts-
vergleichender Betrachtung, AcP 201 (2001), 117ff., 154.
38 Mataja, 121.
39 vgl. Posner, In: Assmann/Kirchner/Schanze, aaO, 83: "beharrliche Fehlvorstellung", die Ökono-
mie "handele von Geld".
40 vgl auch den Hinweis auf Mataja bei Blaschczok, Gefährdungshaftung und Risikozuweisung,
aaO, 7 [in Fn.1]: spätestens durch Esser, "zuvor" schon durch Mataja wisse man, daß es (auch) um
Verteilungsgerechtigkeit geht.
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Zunächst stelle das Verschuldensprinzip eine "volkswirthschaftlich bedenkliche, weil
falsche Wertregulierung"
41 dar. Mataja führt hierfür Beispiele an: Gebäudeschäden
durch vorbeifahrende Züge, schädliche Auswirkungen durch Waldentholzung auf die
angrenzenden Gebiete, Beeinträchtigungen der Fischerei durch die Dampfschiffahrt.
Da hier kein Verschulden vorliege, blieben diese Schäden regelmäßig ohne Ersatz. Der
Unternehmer ernte in diesen Fällen folglich die ökonomischen Vorteile aus der Unter-
nehmung ohne die Nachteile zu tragen. Eine "falsche Wertregulierung" liege darin,
daß diese Tätigkeiten "vom Standpunkte der Gesamtheit nicht den Nutzen abwerfen,
der bei einer anderen wirtschaftlichen Verwendungsweise zu erzielen wäre"
42. Die
Tragung der Kosten durch den Unternehmer führte hingegen dazu, daß diese Teil der
Prodkutionskosten würden. Der Anstieg des Marktpreises sei die Folge. Indem der
Preis die wahre Gefährlichkeit des Produkts widerspiegeln würde, wäre dies dann die
volkswirtschaftlich  richtige Wertbildung. So entscheide der Verbraucher bzw. der
Markt, ob sich das Produkt volkswirtschaftlich lohnt.
43 Der Unternehmer steht dann
vor der Wahl, die Produktion eines solchen Produktes einzustellen oder dessen Ge-
fahrengeneigtheit zu beheben.
Das ist nun nichts anderes als die wohlfahrtsökonomische Forderung nach Internali-
sierung von Externalitäten, das zu den zentralen Anliegen der ÖAR gehört.
44 Sie be-
sagt, daß die sozialen Ressourcen dann ihre volkswirtschaftlich optimale Verwendung
finden, wenn die externen Folgen seiner Tätigkeit den Handelnden so treffen als wür-
den sie ihn selbst treffen. Das findet sich in dieser Form schon bei Mataja.
45 Er über-
trägt dies auch auf die Haftung des Unternehmers für Verrichtungsgehilfen.
46 Die
"Rücksichtnahme auf die Richtigkeit des volkswirtschaftlichen Wertbildungsprozes-
ses"
47 gebiete es, daß hier ebenso eine strikte Haftung gelte. Auch hier gelte der
Grundsatz, daß der Unternehmer, der den Nutzen aus seinen Unternehmungen ziehe,
auch die damit verbundenen Risiken zu tragen hätte. Zugleich gelte auch hier, daß der
Unternehmer so zu erhöhter Sorgfalt bei der Auswahl seiner Gehilfen angespornt, Ge-
fahren also präventiv zurückgeführt würden. Mataja sieht vor allem in der Versiche-
rung die Internalisierung der externen Effekte akkurater verwirklicht. Indem hier die




44  eingehend Behrens, aaO, 85ff.; siehe bereits Brüggemeier, Gesellschaftliche Schadensver-
teiklung und Delikstrecht, AcP 182, (1982), 386ff; zuerst  Pigou, The Economics of Welfare,
4.Aufl., 1932; über Coase hat die Internalization of Externalities (freilich modifizierten) Eingang gefun-
den in die ÖAR; dazu Siemer, Das Coase-Theorem. Inhalt, Aussagewert und Bedeutung für die
ökonomische Analyse des Rechts, Münster/Hamburg 1999, 83: die Gedanken von Coase hätten
die ökonomische Analyse des Rechts "gezeugt" (!).
45 darauf hat auch Englard, aaO, 178 hingewiesen: Die Ansicht, es habe vor Coase keine ökonomi-
sche Analyse deliktischer Haftung unter sozialen Kostengesichtspunkten gegeben, müsse revidiert
werden. Erkannt auch von M. Rohe, aaO, 117ff., 150: Bereits Mataja habe die Internalisierung exter-
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Prämien sehr genau nach Gefahrenchancen abgestuft sei, entspreche sie einer volks-
wirtschaftlich richtigen Wertbildung.
48
Das zweite Problem des Verschuldensprinzips sieht Mataja vor allem bei, wie er sagt,
"großen" Schäden. Der Schaden sei hier "weniger empfindlich", wenn er statt auf ei-
nen auf mehrere verteilt werden würde, was mit dem abnehmenden Grenznutzen zu-
sammenhinge, in den Worten von Mataja: "als Folge des sinkenden Güterwertes bei
zunehmender verfügbarer Quantität"
49. Gemeint ist damit die Einsicht, daß der indivi-
duelle Nutzen (und damit der ökonomische Wert!) eines Gutes in dem Maße sinkt, wie
er uns zur Verfügung steht, bis er ab einer bestimmten Quantität schliesslich gegen
Null geht. So wird erklärbar, daß zwar rechnerisch die Aufteilung einer Einbuße auf
viele in toto ein Nullsummenspiel ist, daß eine Schadensaufteilung, indem sie bei vie-
len eine nur geringe Nutzeneinbuße erzeugt, jedoch ökonomisch effizienter ist. Eben-
so grundsätzlich vertritt auch die ÖAR ein solchen loss spreading, und sie tut es mit
der gleichen Begründung.
50
Mataja spricht sich aber zugleich gegen eine vollständige Entlastung des Eigentümers
aus. Einer allgemeine Gefährdungshaftung in jeder Lebenslage lehnt Mataja ab. Die
Gründe hierfür deutet Mataja nur an.
51 Es wird aber deutlich, daß er davon ausgeht,
daß die Anreizwirkung für den Eigentümer, ein grundsätzlich mangelhaftes weil scha-
densgeneigtes Produkt nicht mehr zu vertreiben, bei vollständiger Schadensleistung
durch andere entfallen würde. Er geht auch hier davon aus, daß der eigentliche (näm-
lich geringe) Wert eines solchen Produkts verzerrt würde: Wenn der Produ-
zent/Eigentümer seinen Schaden regelmäßig voll ersetzt erhält, entspricht der Markt-
preis nicht dem wahren Wert wie er sich angesichts der Schadensgeneigtheit preislich
sonst auf einem funktionierenden Markt ergeben würde. Insofern handelt es es sich
hier um eine Begrenzung des Prinzips der Schadensstreuung durch die Forderung
nach Internalisierung von Externalitäten.
52 Ähnlich plädiert auch die ÖAR nicht für ei-
ne allgemeines, ausnahmsloses Gefährdungshaftungsprinzip.
53
                                                
48 Mataja, 36 Fn.1 und dann allgemein zur Versicherung 197ff.; Mataja zeigt sich damit mE im Ansatz
als ein früher Befürworter einer kompletten Ersetzung zivilrechtlicher Ansprüche durch Versicherung,
s. vor allem v.Hippel, Haftungsersetzung durch Versicherungsschutz, Tübingen 1968.
49 27 und f. mit Verweis auf Böhm-Bawerk, 29 Fn. 1)
50 siehe Schäfer/Ott, Lehrbuch, aaO, 106-110; Brüggemeier, aaO, 5; zur Grenznutzentheorie gleich
später.
51 Mataja, 30-32.
52 so auch Englard, aaO, 179, der hier bei Mataja freilich (mit Recht) einige "difficulties of coordinati-
on" erkennt.
53 siehe Adams, aaO, 87; ebenso Rohe, aaO, 151; und repräsentativ Behrens, aaO, 175: Es gehe
nicht um Ausgleich jeder (noch so geringen) Beeinträchtigung, sondern um "die Rückführung von
Schädigungen auf ein optimales Niveau im Sinne einer Optimierung der Resourcennutzung".
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5. Bemessung des Schadensersatzes
Auch im Schadensrecht will Mataja (bis heute) neue Wege gehen. Zentral spricht er
sich gegen die Annahme aus, immaterielle Schäden seien nicht ersatzfähig. Zwar gebe
es in der Tat keinen Marktpreis für sie. Aber eine allgemein gültige, objektive Schät-
zung sei allein aufgrund des Marktpreis ohnehin nicht möglich.
54 Für Mataja kommt es
darauf an, welche "Bedeutung" das Gut für seinen Besitzer hat.
55 Der Wert ist so Pro-
dukt der subjektiven Wertschätzung, nicht das Produkt des Austauschverhältnisses.
56
Mataja gelangt so zu der Forderung, daß gerade vom ökonomischen Standpunkt auch
Güter, die scheinbar nicht marktfähig und damit nicht bezifferbar sind, gleichwohl zu
ersetzen sind. Es handele sich eben nicht um einen fiktiven Schaden. Vielmehr hat
auch ein solches immaterielles Interesse ein bezifferbaren Wert insofern, als der Inha-
ber dieses Interesses irgendwann auch das Interesse verkaufen würde, denn, so Ma-
taja, jedes Gut sei verkäuflich, sofern nur der angemessene Preis gezahlt werde.
57 Ma-
taja vergleicht dies mit einer Waage, die, wenn nur genügend auf die eine Seite gelegt
wird, irgendwann auch auf der anderen Seite nach oben geht.
58
Auch hier liegt ein Schwerpunkt der ÖAR, die in diesem Zusammenhang vor allem die
"Tötung zum Nulltarif" nach deutschem Recht immer wieder kritisiert hat.
59 Auch sie
weist darauf hin, daß maßgeblich der Wert sein müsse, den der Einzelne dem immate-
riellen Gut selbst beimisst. Dieser Wert sei durchaus meßbar, denn maßgeblich sei
(auch hier geht die ÖAR von der ex-ante-Perspektive aus) jener Betrag, den jemand ex
ante aufzuwenden bereit ist, um solche immaterielle Schäden zu vermeiden.
60 Insofern
handele es sich eben nicht um immaterielle, sondern um Vermögensschäden.
61
In diesem Zusammenhang optiert Mataja eher nebenbei auch für einen Strafscha-
densersatz. Gerade dort, wo keine Schätzung möglich sei (etwa angesichts subjekti-
ver Affektionsinteressen), sowie dort, wo besonders schwere Rechtsverletzungen
vorliegen, sei die Überschreitung des wirklichen Schadens unter dem Gesichtspunkt
der Strafe eine "sehr zeitgemäße moderne Rechtsbildung".
62 Daß auch die ÖAR dem






59 eingehend Adams, aaO, 174ff.; siehe auch Kötz/Wagner, aaO, Rn. 541: Entscheidend sei, daß
der Verletzte selbst seinem Leben einen Wert beigemessen hat, der durch die Tötung vernichtet wird
und dessen Verlust daher schon aus ökonomischen (!) Gründen zu ersetzen sei. § 253 II n.F. schaftt
auch hier keine Abhilfe, er sieht kein Schmerzensgeld für den Verlust naher Angehöriger vor.
60 eingehend Ott/Schäfer, Schmerzensgeld bei Körperverletzungen, JZ 1990, 563ff.
61 Ott/Schäfer, Begründung und Bemessung des Schadensersatzes wegen entgangener Sach-
nutzung, ZIP 1986, 613ff. Und wie die ÖAR macht auch Mataja eine Ausnahme dort, wo aufgrund
bloßer Affektionsinteressen auch diese Berechnung an ihre Grenzen stößt, vgl. Ott/Schäfer, aaO,
613ff., die reine Affektionsinteressen für nicht bewertbar und daher nicht für ersatzfähig halten.
62 Mataja, 194.
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Strafschadensersatz im Prinzip positiv gegenüber steht, liegt angesichts des Präven-
tionszieles auf der Hand.
63
6. Zurück zum "älteren Recht"
Eine weitere interessante Parallele zur ÖAR ist schliesslich auch der breite Hinweis
auf das, was Mataja das "alte und ältere recht" nennt.
64 Gemeint ist nicht das Mode-
thema des 19.Jahrhunderts, das "germanische Recht". Aus dem frühen Römischen
Recht, den alten Rechtszustände in Dänemark, England, dem slawischen Recht, sogar
aus dem chinesischen Recht, Australien, Neuseeland u.a.
65 will Mataja ein Modell ar-
chaischer Rechtszustände abstrahiert wissen, um ein solches Recht "auf primitiver
Stufe"
66 geht es ihm. Entscheidend ist für Mataja die enge soziale Verbundenheit die-
ser Gesellschaften. Ursache hierfür sei - ganz nach Marx - 
67 die Primitivität der öko-
nomischen Bedingungen: Angesichts fehlender Kapitalakkumulation, ohne Markt und
ohne nennenswerten Güterverkehr, fehle es der Individualisierung an ihren Existenz-
bedingungen: "Auf den unteren Stufen der wirthschaftlichen Entwicklung entbehrt das
Individuum der Selbständigkeit den sozialen Verbänden gegenüber. Je schwächer der
Einzelne, dest stärker das Vereinigungsbedürfnis"
68. Der Mangel inidividueller (sprich:
subjektiver) Rechte habe zum Fehlen individueller Haftung (sei es nun aus Vertrag
oder Delikt) geführt.
69 Allein maßgebend war die "Tatsache der Verletzung"
70. Dem
primitiven Recht gehe es daher nicht um Zuweisung von Schuld sondern um reine
Gleichgewichtsherstellung. Sie werde über kollektive Haftung hergestellt. Diese "Ge-
samtverhaftung"
71 habe zunächst die Familie betroffen, später die Sippe, Gaugenos-
senschaft, und schliesslich "Verbände" wie Gilde, Genossenschaft etc.
Dieses archaische Recht habe nun, so Mataja, den Anforderungen, die er hinsichtlich
Prävention und ökonomisch richtiger Schadensverteilung stellt, weit besser entspro-
chen als die Gegenwart. Das gemeinsame Merkmal dieser Kollektivhaftung sieht Ma-
taja nämlich darin, daß "dem Gedanken Rechnung (getragen wurde), daß, wo eine
Herrschaft und eine Nutznießung stattfindet, auch eine entsprechende Verantwortlich-
keit einzutreten habe" 
72, was ja nach Mataja zu den wichtigsten volkswirtschaftlichen
Einsichten gehört. Zugleich sieht Mataja deutlich gemacht, daß es sich bei dieser
Kollektivhaftung gleichsam um den Archetyp des Schadensersatzrechts handelt. Im
Gegensatz dazu sei das Verschuldensprinzip eine verhältnismäßig junge Erscheinung.
                                                
63 konkret etwa D.Friedman, An Economic Explanation of Punitive Damages, Alabama Law Re-
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Deutlich sei damit, "wie eingeschränkt das Geltungsgebiet des Rechtssatzes, welcher
den einzelnen dem schadenbringenden Zufall überlassen will, früher gewesen, wie
sehr das Volk immer geneigt gewesen war, den Schaden nicht einem einzelnen, son-
dern einer Gemeinschaft aufzubürden."
73. Die jetzige Präponderanz des Verschul-
densprinzips erscheint so nur als "Lücke" in der Zivilisationsgeschichte. Denn inzwi-
schen dränge die wirtschaftliche Entwicklung "gebieterisch wiederum zu einem nähe-
ren Anschluß der Gesellschaftsmitglieder an einander"
74.
In der Art aber auch in der Stoßrichtung handelt es sich hier um jene Beschäftigung
mit dem "Primitive Law", die in der ÖAR einen breiten und wichtigen Raum einnimmt.
Der Reiz an der Betrachtung archaischer Rechtssysteme entspringt dabei zweifellos
dem durch das Coase-Theorem ermöglichten Nachdenken über die ökonomisch opti-
male Ressourcenallokation in einer Gesellschaft ohne jeden staatlichen Eingriff.
75 Ge-
zeigt werden soll dementsprechend auch hier anhand eines von der Historie abstra-
hierten Modells einer primitive society, daß diese Gesellschaften zu einer (auch öko-
nomisch effizienten) sozialen Ordnung gelangen konnten ohne die Voraussetzung
eines Staates im neuzeitlichen Sinn.
76 Das Haftungsrecht in diesem Modell entspricht
jenem Matajas: Abwesenheit öffentlicher Strafe, kollektive Schadenstragung und ver-
schuldensunäbhängige Haftung.
77
Bemerkenswert ist, daß die ÖAR wie Mataja aus der Erkenntnis, daß es sich bei der
Gefährdungshaftung um den haftungsrechtlichen Urtypus handelt, den (von ökonomi-
schen Erwägungen meilenweit entfernten) Schluß zieht, daß das Verschuldensprinzip
der Rechtskulturtradition zuwiderlaufe.
78 Darin fügt sich ein, wenn Mataja schon 1888
betont, dies alles sei mehr "als eine Folgerung aus trockenen ökonomischen Lehrsät-
zen; die Regel, den Zufall trägt, wen er eben trifft, ist nichts anderes als Ausdruck ei-
nes kurzsichtigen Egoismus [...]  Wie in mancher anderen Beizeihung nähert sich das
hochkultivierte Volk wieder den Einrichtungen seiner Kindheitsperiode und das
versunken geglaubte steht wieder auf in verjüngter veränderter Form. So fremd der
älteren Zeit der Satz gewesen ist, daß man Güter besitzen und ausnützen kann, ohne
                                                
73 Mataja, 56.
74 ebd.
75 mit den Händen zu greifen ist das in der Fallstudie von D.Friedman, Private Creation and Enfor-
cement of Law - A Historical Case, Journal of Legal Studies 8 (1979), 399ff., der das Primitive
Law des frühmittelalterlichen Islands auf seine ökonomische Effizienz hin untersucht und zu dem Er-
gebnis gelangt, das deren rein privates Haftungsrecht eine adäquate Lösung enthielt: "Icelandic insti-
tutions (...) might almost have been invented by a mad economist to test the lengths to which market
systems could supplant government in its most fundamental functions. Enforcement of law was enti-
rely a private affair. And yet these extraordinary institutions survived for over three hundred years, and
the society in which they survived appears to have been in many ways an attractive one" (399ff.); im
einzelnen dazu auch Siemer, Das Coase-Theorem, aaO, 82ff.
76 eingehend Posner, The Economics of Justice, 119-230 (insb.146ff.: "A Theory of Primitive So-
ciety").
77 Posner, aaO, 192ff.
78 siehe Adams, aaO, 115: "Die Beobachtung, daß in der heutigen Rechtspraxis wieder alle wichtigen
unfallsträchtigen Lebensbereiche entweder unter einem System der Gefährdungshaftung oder einer
Sozialversicherung stehen (...), rechtfertigt meiner Meinung nach die Ansicht, daß die Verschuldens-
haftung als allgemeines Haftungsprinzip nicht den Wertvorstellungen der Bürger entspricht und daher
der Friedensfunktion des Rechts zuwiderläuft".
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die durch sie erzeugten Gefahren auf sich zu nehmen, so fremd eine Herrschaft ohne
entsprechende Verantwortlichkeit für den Beherrschten oder die Überlassung des ein-
zelnen vom Unglück betroffenen an sein Schicksal – eben so fremd soll dies auch uns
wieder erscheinen"
79.
III. Wiener Wirkungen: Grenznutzenschule, Jhering und die "Entethisierung des
Rechts"
Wie gelangt Mataja zu seinem "revolutionary work" (Englard)? Wieso und woher
kommt die Radikalität, mit der hier das Recht ökonomisch analysiert wird? Natürlich
herrscht seit den Wendegefühlen zur Mitte des Jahrhunderts
80 eine neuer Ton in der
Jurisprudenz, der, getrieben von den ökonomischen Umwälzungen einer "Gesell-
schaft im Aufbruch"
81 naturgemäß zu ökonomischen Betrachtungen Anlaß findet. Die
meist polemische Forderung nach einem "dem so sehr gesteigerten Verkehrsleben,
den gewaltigen politischen und sozialen Veränderungen angemessene[n] Recht"
82 ist
allgegenwärtig. Das gilt mit Abstrichen auch für die Haftungsdiskussion, wo nicht zu-
fällig das Verschuldensprinzip seine erste ernsthafte Kritik im Zusammenhang mit
dem Eisenbahnverkehr und der dort anfallenden bzw befürchteten Schadensaufkom-
men erfährt.
83 Es mehren sich die Sympathien für die verschuldensunabhängige Haf-
tung, regelmäßig mit scharfer Wendung gegen das römische Recht.
84
Auffällig ist aber schon, daß die (wenigen) Arbeiten, die das Haftungsrecht explizit aus
ökonomischer Perspektive betrachten, ganz überwiegend aus Wien stammen. Neben
Mataja handelt es sich um die Arbeiten von Steinbach (1888), Merkel (1895), Mauczka
(1902) und Unger (1891)
85. Sie greifen nicht nur die "Überlebtheit"
86 eines orthodox
                                                
79 Mataja, 131.
80 E.Kuntze, Der Wendepunkt der Rechtswissenschaft, Leipzig 1856; Jhering, Unsere Aufgabe,
JherJb 1 (1857), 1ff spricht von "einer bevorstehenden neuen Epoche in der Jurisprudenz", von et-
was, "das augenblicklich in unserer Wissenschaft gährt und drängt".
81 Siemann, Gesellschaft im Aufbruch. Deutschland 1849-1871, Frankfurt am Main 1990.
82 Wyss, Das Schweizerische Privatrecht in seiner Beziehung zur Rechtswissenschaft, Zürich
1863, 7.
83 siehe Beschorner, Von der Ersatzpflicht der Eisenbahnenverwaltungen bei Personen- und
Güterttransport, AcP 41 (1858), 393ff.; ders., Lehrbuch des deutschen Eisenbahnrechts, Erlan-
gen 1858.
84 Wyss, Die Haftung für fremde culpa nach römischem Recht, Zürich 1867: Man sei in der
Schweiz "in der völlig freien Stellung, die Rechtsbildung des heutigen Verkehrs nicht an die künstliche
Anpassung an römische Rechtssätze in gezwungenen Konstruktionen suchen zu müssen" (12). Pla-
stisch heißt es 1880 in der Tübinger Dissertation "Modernes Recht und Verschuldung" von Erwin
Rupp: "Dieser grossartige fieberhafte Verkehr der Neuzeit, der den ganzen Erdball umfliegt und um-
spannt, ausgestattet mit all den Triumphen modernen Erfindergeistes, und das Römische Leben, be-
schränkt auf einen Fleck der Erde [...] – ein solcher Gegensatz des Lebens von einst und jetzt muss in
dem Rechte, welches den modernen Lebensverhältnissen gerecht werden soll, zum Ausdruck kom-
men, muss dasselbe vom Römischen Rechte entsprechend charakteristisch unterscheiden" (7).
85 E.Steinbach, Die Grundsätze des heutigen Rechts über den Ersatz von Vermögensschäden,
Wien 1888 (Separatdruck d. JBl. No.21-30); R.Merkel, Die Kollision rechtmäßiger Interessen und
die Schadenersatzpflicht bei rechtmäßigen Handlungen, Straßburg 1895; Mauczka, Der
Rechtsgrund des Schadensersatzes außerhalb bestehender Schuldverhältnisse, Leipzig/Wien
1904; J.Unger, Handeln auf eigene Gefahr, JherJb 30 (1891), 363ff.; zu nennen sind auch die Gut-
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verstandenen Verschuldensprinzips an, sehen nicht nur in verschuldensunabhängi-
gen Haftung Ausdruck von Zweckmäßigkeit und verteilender Gerechtigkeit, sondern
begreifen die Zuweisung der Schadenslast als genuin ökonomische Aufgabe. Haf-
tungsziel müsse sein, "daß jeder die Kosten der Geltendmachung seiner Interessen
selbst zu bestreiten hat, als Korrelat seines Vorteils, als Risikoprämie seiner Gewinn-
chance, als Passivum seiner Wirtschaft"
87. "Bevor man die Ersatzpflicht nicht in ihrer
Rückwirkung auf die einzelnen und die Gemeinwirtschaften erkannt hat", heißt es bei
Mauczka, könne man Haftung daher nur nach "dunklem Rechts- und Billigkeitsgefühl
begründen".
88 Der Weg bloß "deduzierender juristischer Logik" müsse einem Scha-
densersatzverständnis weichen, das dieses als "Product der socialen und
wirthschaftlichen Verhältnisse einer bestimmten Kulturepoche"
89 erfasse. Obwohl kei-
ne der Arbeiten die Radikalität Matajas erreicht, liegt in ihnen doch mehr als nur se-
mantische Anschlußversuche an eine gewandelte Wirklichkeit. Diese Arbeiten verste-
hen Haftung und Haftungsgrund nur noch als ökonomischen Kostenfaktor, auf den
Recht reagieren soll.
Dafür, daß dies gerade in Wien getan wird und getan werden kann, ist naheliegend
natürlich der Einfluß der mit Carl Mengers "Grundsätzen der Volkswirthschaftslehre"
1871 begründeten Wiener Schule der Nationalökonomie, die Wien fortan zum Schau-
platz besonders intensiver ökonomischer Theorieanstrengungen macht. Die Inhalte
dieser gegen die klassische Nationalökonomie gewandten und überaus folgenreichen
Richtung können hier nicht dargelegt werden.
90 Erwähnt werden soll hier nur ein be-
sonderer Aspekt. Mit der Begründung der Grenznutzentheorie, der eigentlichen Re-
volution, wendet sich Menger gegen die Klassische Ökonomie und findet die lange
vermißte theoretische Erklärung für die Preisbildung am Markt, indem er auf den sub-
jektiven Nutzen der Ware für den Verbraucher und dessen Grenzwert bei steigender
Verfügbarkeit hinweist.
91 Der Mensch (oder besser: der Verbaucher) und seine ratio-
nalen Entscheidungen auf dem Markt mit dem Zweck der Bedürfnisbefriedigung lösen
jedenfalls das Wertparadoxon der klassischen Nationalökonomie. Mit diesem indivu-
dialistisch-psychologisierenden Ansatz, als ein solche theory of choice, hat sie den
Wandel zu jenem Charakterzug vollzogen, der auch das Herzstück der economic ana-
                                                                                                                                                        
achten von Strohal, Randa, Pfaff anläßlich der Revision des ABGB 1880, die allerdings keine ökono-
mischen Argumente in dem hier interessierenden Sinn beinhalten, dazu Lenz, aaO, 166ff.
86 Merkel, aaO, 147.
87 Merkel, 148.
88 Mauczka, 259.
89 Unger, aaO, 263.
90 eine auch für Juristen anschauliche Einführung gibt Rothschild, Die Wiener Schule im Verhältnis
zur klassischen Nationalökonomie, In: Leser (Hg.), Die Wiener Schule der Nationalökonomie,
11ff.; siehe auch J.Schumann, Die Wegbereiter der modernen Preis- und Kostentheorie, In: Is-
sing (Hg.), Geschichte der Nationalökonomie, 3.Aufl., München 1993, 163ff., insb. 168ff.
91 damit konnte etwa erklärt werden warum, so das klassische Beispiel, Diamanten teurer sind als
Wasser, obwohl doch der Wert des Wassers für den Mensch objektiv betrachtet höher ist. Für eine
besonders anschauliche Einführung in die Grenznutzenlehre siehe D.Friedman, Der ökonomische
Code, aaO, 42ff.
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lysis of law ist.
92 Tatsächlich ist die Ausstrahlungswirkung der Wiener Schule beson-
ders in den USA bemerkenswert stark. Über Eugen von Böhm-Bawerk
93 (dessen Nach-
folge auf dem Innsbrucker Lehrstuhl Mataja antritt!), seinem Schüler Schumpeter, und
dann insbesondere über Ludwig von Mises und dessen Schüler Hayek bis hin zu Mur-
ray Rothbard wirkt die Wiener Schule bis heute besonders stark in den USA. Hier wird
sie, mit radikalliberalen Anschauungen identifiziert, bis heute als Austrian Economics
gepflegt und ständig fortentwickelt.
94 Auf die Jurisprudenz konnte diese Gruppe eine
umso größere Wirkung haben, als an der Wiener Universität (bereits seit dem
18.Jahrhundert) ökonomische und juristische Studien an einer Fakultät vereinigt wa-
ren. Die Köpfe der Wiener Schule Menger, Böhm-Bawerk, Wieser – sie alle nahmen wie
Mataja als studierte Juristen ökonomische Lehrstühle an. Es verwundert dann nicht
mehr, daß es Eugen von Böhm-Bawerk ist, der 1890 hervorhebt, daß es kein Zufall sei,
wenn Wien der Ort besonders zahlreicher Bestrebungen einer Verbindung von Natio-
nalökonomie und Jurisprudenz geworden ist.
95 Und es verwundert noch weniger, daß
er dies in der einzigen wohlwollenden Rezension von Matajas Monographie tut. Mataja
habe sich als "ein klarer und gewandter Schriftsteller erwiesen", als mutiger "Dol-
metsch" auf einem Gebiet, das noch weitgehend unentdeckt geblieben sei.
96
Nicht so deutlich, aber dennoch wahrnehmbar ist der Einfluß der von Rudolf von Jhe-
ring seit seinem "Damaskus"
97 ausgehenden Impulse auf die in Wien gemachten öko-
nomischen Analysen. Der in Wien gehaltene (heute weltberühmte) Vortrag "Kampf
ums Recht"
98 befördert ein Rechtsverständnis, daß vehement die Hinwendung zum
"Leben", zur "Realität", zu "außerrechtlichen" Beurteilungen einfordert.
99 Die rechts-
                                                
92 grundlegend v.Mises, Human Action, 4.Aufl., San Francisco 1996 (zuerst 1949); siehe auch
G.Becker, Die Ökonomik des Alltags, Tübingen 1998; vgl. Posner, Economic Analysis of Law, 3:
"Economics is the science of rational choice".
93  zu Böhm-Bawerk vgl. aus der persönlichen Sicht des Schülers die biographische Skizze von
Schumpeter in: Neue Österreichische Biographie, Bd.2, Wien 1925, 63ff; und ders., History of
Economic Analysis, New York 1954, 846ff.; die Wirkung heute dokumentiert Campan, Does Justi-
ce qualify as an economic good?: A Böhm-Bawerkian Perspective, Quarterly Journal of Austri-
an Economics, 2 (1999), 21ff.
94 es gibt (mindestens) drei Zeitschriften, die sich ausschließlich den "Austrians" widmen: The Quar-
tely Journal of Austrian Economics, The Review of Austrian Economics, und die Advances in
Austrian Economics; das Selbstverständnis zeigt gut W.Block, Austrian Theorizing. Recalling the
Foundations, Quarterly Journal of Austrian Economics 2 (1999), 21ff.; insb. zu Menger W.Weber,
Carl Menger and the Austrian School of Economics (1973); zu den Hintergründen dieser besonde-
ren Rezeption siehe die Andeutungen bei H.Seidel, Ausstrahlung und Fortwirkungen der Wiener
Schule, In: Leser, aaO, 223ff.
95 In: Grünhuts Zeitschrift 17 (1890), 418ff., vgl. 416: das Interesse für ökonomische Zusammen-
hänge werde an der Fakultät geradezu "erzwungen". Böhn-Bawerk weist selbst auf Ofner und Stein-
bach hin (420).
96 aaO, 422f. Böhm-Bawerk lobt natürlich auch, daß Mataja die Grenznutzentheorie bereits ange-
wandt habe.
97 begründet kritisch zu Jherings vermeintlich abrupter Abkehr von der "Begriffsjurisprudenz" etwa
M.Kunze, Rudolf von Jhering – ein Lebensbild, In: O.Behrends (Hg.), Rudolf von Jhering, Göt-
tingen 1992, 141ff.
98 Der Kampf ums Recht, Wien 1872; dazu Hofmeister, Jhering in Wien, In: Luf/Ogris, 9ff.,
99  zur Karriere dieser Anrufungen siehe Rückert, Der Rechtsbegriff der Deutschen Rechtsge-
schichte in der NS-Zeit: der Sieg des "Lebens" und des konkreten Ordnungsdenkes, seine
Vorgeschichte und seine Nachwirkungen, In: Rückert/Willoweit (Hg.), Die Deutsche Rechtsge-
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wissenschaftliche Aufgabe wird ab nun verstärkt rechtspolitisch, nicht mehr zuerst
transzendental verstanden
100. Ohne den vom "Kampf ums Recht" erzeugten Konti-
genzschock, in dem Entfremdung und Machbarkeitsethos liegen, sind die neuen Töne
jedenfalls kaum verständlich. Wenn hier Schaden als "Verletzung von Interessen und
damit Beeinträchtigung der Bedürfnisbefriedigung"
101, als "Ausgleichung widerstrei-
tender Interessen"
102 definiert wird, ja die Rechtsordnung "keine andere Aufgabe ha-
ben (kann) als die menschlichen Interessen zu befriedigen"
103, dann ist Jherings Erbe
schon semantisch evident.
104 Und es ist überdies auch biographisch zu belegen.
105
Die Wirkung, um die es hier geht, tritt besonders farbig in den "Würdigungen" derjeni-
gen hervor, die diese Wirkung Jherings bis in unsere Zeit beklagen: Mit der "totalen
Entethisierung" des Rechts sei dieses nur noch ein "Spielball der in der Gesellschaft
vorherrschenden Interessen"
106, heißt es dort. Mit dem "Barbarischen" eines "volunta-
ristischen Psychologismus"
107 habe Jhering die Wertmaßstäbe "als erster völlig relati-
viert"
108 und so "destruktiv auf die ethische Substanz (!) der Rechtsordnung und
Rechtsgesinnung (!)"
109 gewirkt. Den Höhepunkt markiert dabei sicher Wieacker, der
"das Reich der Werte" durch Jhering verdrängt sieht – zurück bleibe "als ererbte Hal-
tung der männliche pessimistische Behauptungswille in einer entgötterten Welt"
110.
                                                                                                                                                        
schichte in der NS-Zeit, Tübingen 1995 (Hg.), 95ff; allgemein Gusy, Wirklichkeit in der Rechts-
dogmatik, JZ 91, 213ff.
100  siehe nur Schelsky, Das Jhering-Modell des sozialen Wandels durch Recht, Jahrbuch
f.Rechtssoz.u.Rechtstheorie 3 (1972), 47ff. (mit der treffenden Charakterisierung: "Man makes him-
self"); vgl auch v.Hippel, Rechtspolitik, Berlin 1992, 5ff.; kritisch Luhmann, Interesse und Interes-
senjurisprudenz im Spannungsfeld von Gesetzgebung und Rechtsprechung, ZNR 12 (1990),
1ff; der "Kampf ums Recht" ist freilich nicht so un-apriorisch wie er meist verstanden wurde (und wird),
und kommt auch nicht ohne Meta-Ebene aus: Wie sehr auch er dem durch die eigenen Dekonstrukti-
onsbemühungen entstandenen "metaphysischen Tröstungsbedürfnis" bereitwillig mit Immanenzen
und Transzendenzen nachkommt wird überzeugend dargestellt von Somek, Die Kaserne des




104 vgl Jhering, Zweck im Recht, Bd.2, 2.Aufl., Leipzig 1886: "Die ganze Menschenwelt ist an einem
Gedanken zu begreifen: Behauptung, Förderung des Lebens" (196), und: "Leben ist Zweckverwen-
dung der Außenwelt für das eigene Dasein" (197); "volo, nicht cogito, ergo sum" (9).
105 Steinbach ist einer der Unterzeichner, der Jhering von seinen Studenten überreichten Dankadresse
in Wien (in ihr hieß es bezeichnenderweise Jhering habe endlich "den kühnen Griff ins volle Men-
schenleben gewagt", siehe Hofmeister, aaO, 27), Unger war Jhering lebenslang freundschaftlich
verbunden, Adolf Merkel ist zwar nur 1872-1874 Prof. in Wien aber bereits im Giessener Studium
Bekannschaft mit Jhering, der Lehrer und Vorbild wird; auch der Wiener Prof. Mauczka stützt sich
explizit auf Jhering, siehe Brauneder, aaO, 177ff, 193ff.; Neue Österr.Biogr., Bd.2, Wien 1925, 48ff.
(zu Steinbach)
106 Larenz, Methodenlehre, aaO, 48.
107 E.Wolf, Rechtsdenker, aaO, 652.
108 Larenz, Methodenlehre, aaO, 48.
109 E.Wolf aaO, 654.
110 Wieacker, Rudolph von Jhering, Stuttgart 1968, 36 [zuerst 1942!]; zu diesen und anderen Dis-
positionen Wieackers J.Rückert, Geschichte des Privatrechts als Apologie des Juristen - Franz
Wieacker zum Gedächtnis, Quaderni fiorentini 24 (1995) S. 531-562; Andeutungen auch bei
O.Behrends, Rudolf von Jhering, der Rechtsdenker der offenen Gesellschaft. Ein Wort zur Be-
deutung seiner Rechtstheorie und zu den geschichtlichen Gründen ihrer Mißdeutung, In: ders.,
9ff.; bemerkenswert ist noch, daß und wie die Wirkung auf die USA war, vgl Holmes: Jhering sei "a
man of genius" (Common Law, 165); zu den Parallelen Reimann, Historische Schule und Com-
mon Law, Berlin 1993, 256ff
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Daß hier jedenfalls zum ersten Mal "Recht auf seine praktische Brauchbarkeit hin be-
fragt"
111 wird, hatte so Konsequenzen, auch und gerade für die Schadensersatzdis-
kussion.
IV. Economic analysis of law im 19.Jahrhundert?
Der Vergleich zwischen Mataja und der ÖAR war nicht nur kursorisch (wenn auch
nicht zufällig), er hat auch so getan als gäbe es die Ökonomische Analyse des Rechts.
Es gibt sie nicht, auch nicht im Haftungsrecht.
112 Die ÖAR, so wie sie durch die Arbei-
ten von Coase und Calabresi eingeläutet worden ist, war zu keiner Zeit ein monolithi-
scher Block. Vielmehr bestehen durchaus unterschiedliche, bisweilen sogar divergie-
rende Ansätze, was von ihren Anhängern übrigens weder verkannt noch beklagt wird.
Wenn man will, kann man sogar verschiedene "Schulen" ausmachen. Diese unter-
scheiden sich besonders in dem unterschiedlichen Maß des Vertrauens in eine öko-
nomisch effiziente Schadensersatzordnung allein durch die Kraft des Marktes.
113 Inge-
samt stehen sie Gesichtspunkten der Verteilungsgerechtigkeit, den distributiven
Funktionen von Recht aber wesentlich kritischer gegenüber als Mataja.
114
Eine wichtigere Divergenz zwischen Mataja und der ÖAR ist bereits angedeutet wor-
den: Das omnipräsente weil fundamentale Verhaltensmodell des rationalen Nutzen-
maximierers, der homo oeconomicus, tritt bei Mataja, auch wenn es meines Erachtens
seinen Annahmen implizit unterliegt, nicht auf.
115 Vor allem ist aber das hochkomplexe
und vor allem für Juristen meist wenig zugängliche wirtschaftswissenschaftliches In-
strumentarium zu nennen. An ihm fehlt es bei Mataja völlig. Er ist auf dem Stand der
Wiener Grenznutzenschule, nicht aber auf dem Stand einer ausdifferenzierten Wis-
senschaft, als die sich die Ökonomie heute darstellt.
116
Schliesslich ist auch das Präventionsziel durch Mataja nicht wirklich erklärt, ge-
schweige denn begründet. Die ÖAR ist hier weiter, und hat längst Versuche unter-
nommen, theoretisch, aber auch empirisch die Präventionswirkung von Haftungsre-
geln nachzuweisen.
117 Zugleich hat sie im Gegensatz zu Mataja durch die Differenzie-
                                                
111 Wieacker, Jhering, aaO, 32.
112 zu den z.T. erheblichen Abweichungen in der ökonomischen Analyse des Haftungsrechts siehe
etwa die Auseinandersetzung mit Shavell, Posner, Calabresi u.a. bei Adams, aaO, 17ff.
113 sie werden meist in eine marktgläubige (und von Milton Friedman geprägte) Chicago-Schule und
eine kritischere Richtung in Yale unterschieden.
114 die ÖAR weist immer wieder daraufhin, daß Distribution über Recht nicht kostenlos ist bzw. daher
über Recht gar nicht zu leisten sei, siehe nur Kötz FS Steindorff, aaO, 663f.
115 auch die wichtige Figur der integrierten Gesamtperson, die dieses Verhaltensmodell auf eine höhe-
re Abstraktionsebene zieht, fehlt naturgemäß bei Mataja.
116 ebenso Englard, aaO, 180: "highly unsophisticated". Dazu gehört auch, daß die ÖAR ausgehend
von Pareto-Optimum über Kaldor-Hicks-Kriterium bis zum Coase-Theorem einen langen Weg zurück-
gelegt hat; zum Kaldor-Hicks-Kriterium jüngst E.Stringham, Kaldor-Hicks Efficiency and the Pro-
blem of Central Planning, Quarterly Journal of Austrian Economics 4 (2001), 41ff.
117 siehe Kötz/Schäfer, Schadensverhütung durch ökonomische Anreize. Eine empirische Un-
tersuchung, AcP 189 (1989), 501ff.
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rung in primäre, sekundäre und tertiäre Kosten die unterschiedlichen, potentiell konf-
ligierenden Haftungsziele transparent gemacht.
118
V. Blind gegenüber dem Leben?
Korrekturen sind schließlich auch am Inhalt von Matajas Kritik erforderlich. Mit § 25
des Preußischen Eisenbahngesetzes
119 ensteht bereits 1838, und damit ungewöhnlich
früh,
120 der erste Gefährdungshaftungstatbestand überhaupt. Seine Einführung ist das
Verdienst keines geringeren als Savigny, auf dessen schriftlichem Votum als Mitglied
des Staatsrates der Entwurf basiert.
121 § 25, dem Mataja eine "volkswirthschaftlich
richtige Wertbildung"
122 attestiert, und der den nachfolgenden Gefährdungshaftung-
statbständen als Vorbild dienen sollte, geht damit zurück auf den Vater der doch vor-
geblich so lebensfremden "anachronistischen Romanisierung des deutschen Rechts"
(Gierke).
123 Der neue Reichsgesetzgeber erweitert durch §§ 1,2 des Reichshaftpflicht-
gesetzes von 1871 die verschuldensunabhängige Haftung dann auf Bergwerke, Fabri-
ken und andere Unternehmungen. Hier wimmeln die Beratungen im Reichstag gerade-
zu vor ökonomischen Erwägungen. Und fast durchgängig wird darauf verwiesen, daß
wer den Nutzen aus einer Unternehmung habe, auch die Nachteile aus derselben tra-
gen solle.
124 Schon hier liegen also Regelungen vor, die die empflindlichen Bereiche
im Sinne Matajas entscheiden, nämlich im Abrücken vom Verschuldenserfordernis.
Auch daß Mataja im BGB die Berücksichtigung ökonomischer Forderungen vermißt,
und in seiner 1889 publizierten Reaktion auf den Ersten Entwurf, ganz im Gefolge
Gierkes, im Verschuldensprinzip nichts anderes zu erkennen vermag als den "Tri-
umph der subjektivistischen Doktrin" und eine bloße "Kodifikation des Pandekten-
rechts"
125, ist aus heutiger Perspektive nicht haltbar. In den Protokollen, Motiven etc.
ist wenig von Ethik, noch weniger von Rom und viel von wirtschaftlicher Belastbar-
keit, ökonomischer Rücksichtnahme etc. die Rede.
126 Durchweg wurde erkannt, daß es
                                                
118 Schäfer/Ott, aaO, 100ff.
119 danach haftet die Eisenbahngesellschaft für Sach- und Personenschäden ohne Rücksicht auf ihr
Verschulden.
120 das Gesetz tritt in Kraft noch bevor auch nur ein Fahrgast auf der erst im selben Jahr eingeführten
winzigen Eisenbahnlinie zwischen Berlin und Potsdam zu Schaden gekommen ist!
121 Baums, Die Einführung der Gefährdungshaftung durch F.C. von Savigny, SavZeitschr. GA
(1987), 277ff., der zugleich zeigt, daß das Gesetz das Produkt von bemerkenswert breiter Präventi-
ons- und ökonomischer Erwägungen ist.
122 Mataja, 57ff.
123 zu den bis heute selten reflektierten Defiziten im Savigny-Bild siehe nur Rückert, Savignys Ein-
fluß auf die Jurisprudenz in Deutschland nach 1900, JuS 1991, 624ff.
124 die Beratungen im Reichstag werden eingehend referiert bei Lenz, aaO, 105ff., zu den ökonomi-
schen Argumenten siehe die Nachweise bei 113f. dort
125 Mataja, Das Schadensersatzrecht im Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuchs für das Deut-
sche Reich, Archiv f. Bürgerl. Recht 1 (1889), 267ff., hier 270 und 282 (Matajas hier besprochene
Arbeit aus dem Vorjahr hatte den Ersten Entwurf noch nicht berücksichtigen können).
126 so zu Recht schon Ogorek, aaO, 135f.;
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im Recht der unerlaubten Handlungen nicht um sittliche Vorwerfbarkeit gehen kann.
127
Die Aufnahme des Verschuldensprinzips selbst war nicht das Produkt lebensfremder
Pandektistik, sondern durchaus ökonomischer Erwägungen.
128 Man ging (zu Un-
recht?) davon aus, daß eine generelle Haftung ohne Verschulden die Unternehmen
(und hier vor allem den Mittelstand) unzumutbar beschränken würde. Vorstellungen,
nach denen die Entscheidung für das Verschuldensprinzip in philosophischen Vor-
prägungen und/oder der ohnehin einseitig liberalistischen Schlagseite des Gesetzes
zu sehen ist, sind auch hier meist nur Fortschreibungen des angeblichen "Sozialmo-
dells" (Wieacker) des BGB.
129 Auch die alternativen Haftungsmodelle, die sich den
BGB-Vätern darboten, erscheinen heute bei Licht betrachtet nicht sehr überzeu-
gend.
130
Das BGB entspricht heute an vielen Stellen ökonomischen Anforderungen. Augenfäl-
lig ist das nicht nur an § 276.
131; auch etwa für den durch § 253 angeordneten Aus-
schluß liesse sich sagen, das BGB habe eben die hohen Informationskosten, die re-
gelmäßig mit der Ermittlung immaterieller Schäden verbunden sind, gescheut, und
eine effiziente Entscheidung getroffen.
132 Heute ist vor allem die pönal-präventive
Funktion des Schadensersatzes angesichts §§ 611a, 241a, vor allem durch die Caroli-
ne-Rspr.
133 des BGH, trotz breiter und populärer Vorbehalte,
134 fester Bestandteil des
Zivilrechts geworden.
135 Das einstige "Aschenbrödeldasein"
136 des Präventionsprin-
                                                
127 Mot.Bd.2, 17f.: "Die Heranziehung moralisierender oder strafrechtlicher Gesichtspunkte [...] muß
bei der Bestimmung der civilrechtlichen Folgen unerlaubten, widerrechtlichen Verhaltens durchaus
fern gehalten werden" [Hervorh. von mir]
128 eingehend Benöhr, Die Entscheidung des BGB für das Verschuldensprinzip, Tijdschrift voor
Rechtsgeschiedenis XLVI 1978, 1ff.
129 dazu jüngst korrigierend Hofer, Freiheit ohne Grenzen? Privatrechtstheoretische Diskussio-
nen im 19.Jhdt., Tübingen 2001; Repgen, Die soziale Aufgabe des Privatrechts. Eine Grundfra-
ge in Wissenschaft und Kodifikation am Ende des 19. Jahrhunderts, Tübingen 2001; früh bereits
Benöhr, Wirtschaftsliberalismus und Gesetzgebung am Ende des 19. Jahrhunderts, ZfA 8
(1977), p.187; zu den Folgen K.Luig, "Römische und germanische Rechtsanschauung, indivi-
dualistische und soziale Ordnung", in: Rückert/Willoweit (Hg.), Die Deutsche Rechtsgeschichte
in der NS-Zeit, Tübingen 1995, 177ff.
130 statt wie im 1.Entwurf (§ 146) ordentlicher Hausvater, möchte A.Menger, Das Bürgerliche Recht
und die besitzlosen Volksklassen, Tübingen 1890, "als den richtigen Mitteltypus den wackeren
oder den braven Menschen vorschlagen" (133) und als Grundnorm der unerlaubten Handlung: "Je-
dermann ist verpflichtet, für andere die Sorgfalt aufzuwenden, zu welcher ein wackerer Mensch durch
Gesetz und Volkssitte verpflichtet ist." (134)
131 Kötz/Schäfer, Schadensverhütung durch ökonomische Anreize, Eine empirische Unter-
schung, AcP 189 (1989), 501ff., 503; treffend Esser/Weyers SR II BT, 473: alles andere seien nur
"Verdrängungsmechanismen".
132 Taupitz, aaO, 142; für das Gewährleistungsrecht zeigt S.Hofer, Der Schadensersatzanspruch
des Käufers bei Sachmängeln – Grundsätze, Wertungen und Konstruktionen, AcP 201 (2001),
275ff., daß durchaus der Verkehr und seine Bedürfnisse einer eingehenden Analyse unterzogen wor-
den sind.
133 BGHZ 128, 1; BGH NJW 1996, 984; NJW 1996, 987.
134 siehe die Arbeiten von Hoppe, Persönlichkeitsschutz durch Haftungsrecht, Berlin 2001:
("Fremdkörper", "unauflösbares Spannungsverhältnis"), und Funkel, Schutz der Persönlichkeit
durch Ersatz immaterieller Schäden in Geld, München 2001 ("Anomalie", "Systembruch", "dogam-
tisch bedenklich").
135  eingehend jetzt C.Schäfer, Strafe und Prävention im Bürgerlichen Recht, AcP 202 (2002),
397ff.; Hay, Entschädigung und andere Zwecke, FS Stoll, Tübingen 2001, 521ff.; in diese Rich-
tung bereits Kern, Die Genugtuungsfunktion des Schmerzensgeldes – ein pönales Element im
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zips ist jedenfalls vergangen. Hier gilt noch heute, daß "auf keinem Gebiete eine so
lebhafte Bewegung der Geister herrscht wie auf jenem des Schadensersatzrechtes"
137.
VI. Was bleibt?
So zurechtgerückt bleibt immerhin eine Arbeit, die sich wie wenig andere bemüht hat,
einer Aufgabe gerecht zu werden, die Claut Ott bezüglich der Ökonomischen Analyse
des Rechts, aber mit Blick auf die Rechtswissenschaft überhaupt, folgendermaßen
beschrieben hat: "Nicht jedes Postulat, das in den Rang eines Rechtsprinzips geklei-
det wird, rechtfertigt den Aufwand sozialer Ressourcen, und eine Berufung auf die
Metaphysik des Rechts sollte nicht genügen, um die Frage als unzulässig abzuweh-
ren, ob es sich dabei um mehr als Leerformeln handelt, welcher Kostenaufwand damit
verbunden ist und wem die Kosten hierfür aufgebürdet werden sollten"
138. Julius Of-
ner, ein Wiener, sagt dazu 1902, vierzehn Jahre nach Matajas Arbeit: "Ökonomie und
Jurisprudenz gehören zueinander wie Naturwissenschaft und Medizin"
139.
                                                                                                                                                        
Schadensrecht?, AcP 191 (1991), 247ff. Freilich ist die Caroline-Respr. alles andere als ein Werk
ökonomischer Analyse: Der federführende Richter Steffen ist ein erklärter Gegner der ÖAR, siehe
Hoppe, aaO, 117 mN.
136 Kötz/Schäfer, Schadensverhütung durch ökonomische Anreize, aaO, 504.
137 Unger, Handeln auf eigene Gefahr, JherJb 30 (1891), 363; Mauzcka 1904, 1: "Wenige Gebiete
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